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RESUMEN

La STS 5267/2024, de 11 de noviembre aporta criterios claros respecto a
la prevalencia de un poder con cldusula de subsistencia otorgado antes de la
entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 junio, como medida voluntaria de
apoyo. Su eficacia como tal medida ni se condiciona ni depende de posibles
reconocimientos administrativos de discapacidad, que se dan en otros dmbi-
tos y con otras finalidades, ni de su inscripcion en el Registro civil, que es a
los solos efectos de publicidad. El criterio de bisqueda de la verdad material,
que ya presidia los antiguos procesos de incapacitacion, y que se manifestaba
en la limitacion de algunos de los principios propios del proceso civil, como
el dispositivo y de aportacion de parte, parece traslucirse en la subsanacion
posterior de la omision de entrevista, asi como en la posibilidad de denegar
ciertas pruebas sin que ello suponga indefension. En este comentario se ana-
lizan también algunas de las consecuencias que se derivan de la no conside-
racion del poder preventivo como medida de apoyo, opcion legislativa toma-
da por la Ley 3/2024, de 13 de junio, de modificacion del Codigo del Derecho
Foral de Aragon en materia de capacidad juridica de las personas.
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General power of attorney with subsistence
clause prior to the entry into force
of Law 8/2021: commentary on STS 5267/2024,

of November 11

ABSTRACT

The Supreme Court ruling 5267/2024, 11 of November, provides clear crite-
ria regarding the prevalence of a power of attorney with a subsistence clause
granted before the entry into force of Law 8/2021, of 2 June, as a voluntary sup-
port measure. Its effectiveness as such a measure is neither conditioned by nor
dependent on possible administrative recognition of disability, which occurs in
other areas and for other purposes, nor on its registration in the Civil Register,
which is for the sole purpose of publicity. The criterion of seeking the material
truth, which already presided over the old incapacity proceedings, and which
manifested itself in the limitation of some of the principles inherent to civil proce-
edings, such as the dispositive principle and the principle of party contribution,
seems to be reflected in the subsequent rectification of the omission of an inter-
view, as well as in the possibility of denying certain evidence without this implying
a lack of defence. This commentary also analyses some of the consequences deri-
ving from the non-consideration of the preventive power of attorney as a support
measure, a legislative option taken by Law 3/2024, of 13 June, amending the
Code of Foral Law of Aragon in matters of the legal capacity of persons.
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I. TEMATICA DE LA SENTENCIA

La STS 5267/2024, de 11 de noviembre, analiza la necesidad de
establecer medidas judiciales de apoyo, en concreto de una curatela,
en un supuesto en el que la persona que las requiere habia otorgado,
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con anterioridad a la vigencia de la Ley 8/2021, de 2 de junio, un poder
general con cldusula de subsistencia para el caso de discapacidad. El
sistema instaurado por esta Ley otorga clara preferencia a las medidas
voluntarias de apoyo, compatibles, no obstante, de forma complemen-
taria o subsidiaria, con la provision de medidas de apoyo judiciales. La
Sala Primera del Tribunal Supremo aborda la relacion entre estas
medidas y sus consecuencias en el caso concreto, y al hilo de esta
cuestion, cabe reflexionar sobre la eficacia de los poderes preventivos
(puros o con cldusula de subsistencia) como medida de apoyo.
También se abordan los efectos de la inscripcion de los mismos
en el Registro civil, asi como la posibilidad de subsanar por parte
de la Audiencia —evitando la nulidad del proceso— la omisién en
primera instancia de la entrevista a la persona con discapacidad, en
lo que podria ser una nueva manifestacion de la bisqueda de la
verdad material que prima sobre la formal en este tipo de procesos.

II. EXPOSICION DE LOS HECHOS

D.? Clara, con un leve deterioro cognitivo tipo alzheimer con
afectacion de sus capacidades intelectiva y volitiva, pero que, de
momento, le permiten expresar su voluntad, deseos y preferencias
de forma libre, tiene tres hijos: Agapito, Mario y Tatiana.

El 15 de mayo de 2018 otorga un poder general a favor de su
hijo Mario, y posteriormente (20 de abril de 2021) otro, también
general, pero con cldusula de subsistencia para el caso de discapa-
cidad, en favor nuevamente de Mario y también de Tatiana.

Ocho dias mads tarde del otorgamiento, Agapito, que —segun lo
que se refleja en la sentencia de la Audiencia Provincial que poste-
riormente se emitird— desde hace afos no tiene contacto con la
madre, y al que esta habia interpuesto una demanda de desahucio
para recuperar uno de los dos inmuebles que le habia cedido, inter-
pone una demanda por la que solicita la declaracién de incapaci-
dad, y la constitucion de una tutela: peticién posteriormente modi-
ficada, tras la entrada en vigor durante la tramitacion del
procedimiento de la reforma en materia de discapacidad por la
Ley 8/2021, de 2 de junio, en la que se solicita que se adopte una
medida judicial de apoyo consistente en curatela y que se le desig-
ne para el cargo de curador.

En primera instancia se desestima la demanda, al entender que,
puesto que el poder es una medida de apoyo de naturaleza volunta-
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ria que en este caso se considera suficiente, y que deben respetarse
los deseos y preferencias de D.” Clara, ex articulo 255 CC.

Recurre Agapito en apelacion alegando que la sentencia era
contraria al principio de justicia rogada, al no haber adoptado
medidas judiciales de apoyo sobre la base de que debian respetarse
las preferencias de D.* Clara, sin tener en cuenta que nada de ello
habia sido alegado por ella en su contestacion: contestacion, que
mads bien se basé en la ausencia de padecimiento cognitivo y en la
ausencia de merma de sus facultades o habilidades; de hecho, el
recurrente Agapito denuncia admisién extemporanea del poder
preventivo, pues en ningiin momento se alegd su existencia en la
contestacion y ademds no constaba inscrito en el Registro civil.
Esto, en su opinidn, no podia quedar salvado con la peticion reali-
zada por el Ministerio Fiscal pues, al no haberse realizado la entre-
vista judicial (cuya omision, por ser prueba preceptiva ex articu-
lo 759 LEC también se denuncia), no pudo constatarse si el referido
poder era la voluntad o preferencia de D.* Clara.

Ademds, el poder otorgado el 20 de abril de 2021 no se acomo-
daba a las exigencias de la Ley 8/2021 pues, tratindose de un poder
con cldusula de subsistencia, debi6 establecer las medidas u érga-
nos de control oportunos, las condiciones e instrucciones y las sal-
vaguardas para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia
indebida, lo que en el caso resultaba necesario, ante la, en su opi-
nidn, irregular gestion y disposicion que venia haciendo su herma-
no Mario de los bienes de su madre.

El juzgador tampoco habia valorado adecuadamente, denuncia,
la nulidad del poder por encontrarse la capacidad de la demandada
afectada por la enfermedad degenerativa que padecia desde, al
menos, antes del 2019: alegacién que consideraba tenia su reflejo en
las conclusiones expuestas en el dictamen del Instituto de Medicina
Legal elaborado apenas cuatro meses después del otorgamiento del
poder. Destacaba también la trascendencia que, a su juicio, hubiera
tenido la aportacion a los autos de la resolucién por la que se reco-
nocié a la demandada una discapacidad fisica-psiquica-sensorial
del 81%, asi como los demads informes médicos y socio sanitarios,
pues hubieran desvirtuado el juicio de capacidad que realiz6 el
notario. Denuncia, asimismo, infraccién de las normas procesales al
no haberse admitido los medios de prueba que propuso en el acto de
la vista (interrogatorio, testifical y documental) y los que habia pro-
puesto de forma anticipada a su celebracion (requerimiento del his-
torial médico completo de la demanda e informes sociosanitarios).

Por ello, estima, la sentencia debidé haber establecido una cura-
tela con las debidas salvaguardas y controles, que debia ser ejerci-
da por él mismo, o por su hermano, o bien por los dos (su hermano
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para el ambito familiar y apoyo personal, y €l mismo, para el 4mbi-
to patrimonial), con las salvaguardas establecidas en el articulo 277
y ss. CC.

La Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, en
sentencia de 9 de octubre de 2023, confirm¢ la sentencia del juzga-
do, por las siguientes razones:

— se ha llevado a cabo la entrevista a la persona con discapaci-
dad omitida en primera instancia;

— el poder no es nulo, pues subsiste (DT 3.* Ley 8/2021) y la
inscripcidn en el Registro civil es a los meros efectos de publicidad;

— que el poder se otorgara a instancias de los dos hijos apode-
rados no es manifestacion de influencia indebida, sino respuesta a
la necesidad de poder continuar haciéndose cargo de su madre en
caso de que en el futuro empeorara o no estuviera bien, pues hubo
un poder anterior otorgado por la madre a favor de Mario, pero se
enteraron casualmente por una gestién en la notaria que no podria
subsistir en caso de incapacidad o incapacitacion;

— que D.* Clara no parece haya sido, segin su experiencia
pasada, las declaraciones de la hija, y lo dicho en la entrevista, una
persona ficilmente influenciable, y que, de hecho, el desempeiio de
la medida voluntaria se corresponde con sus deseos actuales, sin
que se aprecie ningin perjuicio para ella de su ejercicio;

— en la esfera personal y de salud, el hijo Mario se viene ocu-
pando de forma adecuada del cuidado y atencidn de la madre,
mientras que el actor desde hace afos no tiene contacto con la
madre, y sus alegaciones sobre falta de cuidado son contradictorias
con su peticién de que una de las personas que puede asumir el
cargo de curador para lo personal sea Mario y el propio Agapito
para el ambito patrimonial;

— en la esfera patrimonial, frente a las denuncias del actor-ape-
lante de opacidad en la gestion patrimonial por el hijo que ya estaba
apoderado con anterioridad, la Audiencia considera relevantes las
manifestaciones de la hija, no solo por su cualificacién profesional
y su condicién de empleada de una entidad financiera, sino también
por estar al margen del conflicto entre los hermanos, considerando
satisfactorias las explicaciones del destino de unos préstamos soli-
citados por la madre cuando tenia plena capacidad y sin que pusie-
ra ninguna objecion a la gestién que realizaba su hermano Mario.

Apapito interpone recurso de casacion al que se opone tanto la
parte recurrida como el Ministerio Fiscal, y que, como vamos a ver,
va a ser integramente desestimado.
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III. COMENTARIO DE LA SENTENCIA!

El recurso de casacion se fundamenta en tres motivos, relativos
a infraccién de normas sustantivas (Codigo civil y Ley de Regis-
tro civil) y procesales (Ley de enjuiciamiento civil), concurriendo,
en todos los casos, interés casacional (art. 477.2 LEC). Coincido
con De Amunétegui Rodriguez, quien, en su comentario sobre esta
sentencia de Pleno —al que me remito—, elogia la impecabilidad,
claridad y buena fundamentacién de la misma2, de modo que, apa-
rentemente, poco habria que afiadir y comentar respecto de un pro-
nunciamiento judicial como este. No obstante, la lectura de la sen-
tencia sugiere una serie de interesantes cuestiones per relationem
sobre las que me parece que puede merecer la pena reflexionar.

1. SOBRE LA SUBSANACION DE LA AUSENCIA DE
ENTREVISTA'Y LA DENEGACION DE PRUEBAS:
CRITERIO DE VERDAD MATERIALY DESAJUSTES
ENTRE CALIFICACIONES DE LA CAPACIDAD

Se comienza con el andlisis de la denunciada infraccién proce-
sal, en la medida en que, de estimarse, ello supondria la declara-
cién de nulidad con retroaccion de actuaciones u devolucién al
Juzgado o a la Audiencia Provincial (FJ Tercero). Como hemos
dicho, se denuncia que el juzgado no realizé la entrevista a la per-
sona que precisa apoyo y tampoco se admitié toda la prueba solici-
tada por la parte actora, concretamente unos informes periciales de
una fecha anterior al momento en el que se present6 la demanda de
incapacitacion en la primera instancia (fundamentalmente, la docu-
mentacién médica que sirvié de fundamento para la resolucién
administrativa del Gobierno de Canarias, por la que se reconoce
una discapacidad del 81% y los informes emitidos para la valora-
cién o reconocimiento de la dependencia).

El tema de la posible indefension por denegacion de pruebas ha
sido analizado por la STC 106/2024, de 9 de septiembre, que, con
un criterio flexible, considera que dicha denegacién solo puede tener
relevancia constitucional por provocar indefensién cuando habien-
do sido solicitada en el momento y forma oportunas, no resultase

I Trabajo realizado en el marco del Proyecto PID2023-153228NB-100 «Nuevas vul-
nerabilidades: equilibrios y desequilibrios en el ordenamiento juridico-privado (NVED)»,
IIPP: Sofia de Salas Murillo / M* Victoria Mayor del Hoyo, financiado por MICIU/
AEI/10.13039/501100011033 y ERDF/EU.

2 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2025 (consultada la versién online).
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razonable y privase al solicitante de amparo de hechos decisivos
para su pretension, y aclara —y es lo pertinente en el caso concreto
que ahora analizamos— que aun habiendo supuesto una irregulari-
dad procesal, este no llega a producir efectivo y real menoscabo del
derecho de defensa, si no existe o no se demuestra la relacion entre
los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas
inadmitidas. O, como afade la STC 148/2023, de 6 de noviembre,
siempre que la prueba denegada o no practicada resultara «deci-
siva en términos de defensa, de suerte que, de haberse practicado
la prueba omitida, la resolucién final del proceso hubiese podido
ser distinta en el sentido de resultar favorable a quien denuncia la
infraccion del derecho fundamental», prueba que recae sobre el
recurrente, que debe demostrar que el fallo del proceso a quo pudo,
tal vez, haber sido otro si la prueba se hubiera practicado.

Si el antiguo proceso de incapacitacion se caracterizaba por la
basqueda de la verdad material, méas alla de la formal, que determi-
naba la limitacion de algunos de los principios propios del proceso
civil, como el dispositivo y de aportacién de parte, con prevalen-
cia del de oficialidad de la accién e investigacion de oficio (SSTS
de 20 de febrero de 1989 (RJ 1989\1214), 12 de junio de 1989
(RJ 1989\4420), 20 de marzo de 1991 (RJ 1991\2266)3, es 16gico
que se aplique, si cabe con mds razon, la citada doctrina constitucio-
nal a la subsanacion de la prictica de las pruebas omitidas. Subsa-
nacion que, ademds, en el caso concreto, a juzgar por el contenido
de la entrevista, no parece dejar mucho margen a la duda.

Cuestion distinta es el desconcierto que pueda causar —y del
que en los procesos de este tipo suele tratar de aprovecharse cada
interesado en el sentido que le conviene— la multiplicidad de proce-
sos de evaluacién de la capacidad, que continda presente en el sis-
tema y que, pese a que se ha tratado de solventar mediante algunas
pasarelas, puede dar lugar a conflictos como el planteado en la
sentencia. Es claro que las calificaciones obedecen a finalidades
distintas: para empezar, en cuanto a la valoracién judicial de la
capacidad, su prisma ha cambiado radicalmente tras la Convencion
de Naciones Unidas de Derechos de las personas con discapacidad
(en adelante, CNUDPD o Convencién de Nueva York), porque no
solo se ha abandonado el modelo médico rehabilitador, sino que,
partiendo de la igual capacidad juridica, la evaluacién judicial
busca determinar no qué actos limita, sino qué apoyos necesita una
persona para el efectivo ejercicio de aquella: asi se pone de relieve

3 Asi, v.gr., la conformidad de las partes sobre los hechos no vinculaba al tribunal,
que no podia decidir la cuestién litigiosa basandose exclusivamente en dicha conformidad
o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por la parte contraria
(art. 752 LEC). Sobre el tema, SANCHO GARGALLO, 2000, p. 65.
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en sentencias como la de 21 de diciembre de 2022 (RJ 2023/356)
y 24 de septiembre de 2024 (JUR 2024/371236), que subrayan la
independencia del juzgador en este punto, sin estar necesariamente
vinculado a certificados administrativos o informes médicas. Y,
probablemente, este sea el enfoque que la autoridad judicial adop-
te, no solo en los citados procesos de provision de apoyos, sino
también en los que se cuestiona la validez del negocio juridico por
falta de aptitud para entenderlo y quererlo, o para efectuar actos
personalisimos. Cosa distinta es el estindar que aplicard el juez
civil a efectos de apreciar la imputabilidad civil como presupuesto
de la responsabilidad por dafios, o el que utilicen los jueces de lo
penal o de lo social en sus ambitos respectivos. Por su parte, propia
de la funcién notarial es la calificacion de que de que los otorgantes
o intervinientes, tienen capacidad y prestan libremente su consenti-
miento al otorgamiento del acto, que se adecua a su voluntad debi-
damente informada (art. 17 bis Ley Notarial).

En cualquier caso, en todos los escenarios, la valoracién de la
capacidad no se hace aisladamente, a la luz de la enfermedad o
deficiencia?, sino siempre en la medida que ésta influya en la finali-
dad que se persigue, esto es, en la necesidad de apoyo, en la capaci-
dad de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a
dicha comprension (imputabilidad penal y civil), en la apreciacién
de la entidad del hecho a autorizar y sus consecuencias (juicio sobre
la validez del acto por defecto de capacidad, autorizacién del docu-
mento publico notarial, o de la intervencién médica), en el efecto
que las deficiencias tienen sobre la capacidad de la persona para
realizar las llamadas actividades de la vida diaria (certificado de
discapacidad), o en su capacidad para el desempefio de su profesion
habitual o para cualquier tipo de trabajo (incapacidad laboral, segiin
los tipos) o en la medida que les hagan depender de apoyos de ter-
ceros y de cara precisamente a disefiar de modo ajustado dicho plan
de apoyo (dependencia). El modo y forma en que se realiza dicha
valoracion depende de factores variados, pero en gran medida,
como digo, de las consecuencias que de la misma se deriven. En
muchos de los casos, a enfermedad o deficiencia permanente o a
largo plazo, corresponden respuestas que tienen ese mismo caracter
(provisién de apoyos, dependencia, certificacion administrativa de
discapacidad), si bien nunca a perpetuidad, sino aplicables «en el
plazo mds corto posible y ...sujetas a exdmenes periédicos, por
parte de una autoridad o un oérgano judicial competente, indepen-

4 Por cierto que no deberia haber problema en seguir utilizando este término de
«deficiencias», toda vez que la propia Convencién de Nueva York lo hace en la versiéon
espailola en su articulo 1 (impairments, en la inglesa), eso si, no de forma aislada sino en la
medida en que estas interactiian con ciertas barreras.
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diente e imparcial», y por supuesto, siempre «proporcionales al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de
las personas» (art. 12 CNUDPD). En otras ocasiones, se valoran
ademds, situaciones transitorias o puntuales, dando relevancia juri-
dica, v.gr., a circunstancias transitorias de pérdida de conciencia; la
respuesta es, cierto sentido también puntual (anulacién del acto,
autorizacién de determinada intervencion), si bien, por supuesto,
puede desplegar sus efectos en el tiempo (claro en una intervencioén
médica y mds adn en una sentencia penal que determine medidas de
seguridad en lugar de una pena de prision ordinaria, por ejemplo).
Pero donde quiza se manifiesten mayores divergencias (preci-
samente la sentencia que comentamos es un ejemplo de ello) es
entre la sentencia judicial y la calificacién administrativa del grado
de discapacidad a efectos del acceso a beneficios, derechos econé-
micos y servicios de organismos publicos, y, en su caso, con el
Baremo de Valoracion de la Dependencia, que otorga una puntua-
cion segun la dificultad para realizar actividades basicas de la vida
diaria, entre otras. Y esto no es de poca importancia, pues la des-
cripcion del régimen normativo y de las interrelaciones que en €l se
detectan, ponen de manifiesto que, de una parte, el peso de la certi-
ficacién de discapacidad hace que, si no todo el sistema de valora-
cidén de la (dis)capacidad, si una decisiva parte, acabe dependiendo
de una disposicidn reglamentaria, como es, actualmente, el Real
Decreto 888/2022, de 18 de octubre, por el que se establece el pro-
cedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de discapacidad. La calificacién administrativa de discapaci-
dad se convierte, desde cierto punto de vista, en centro de gravedad
porque es el punto de conexion en muchos casos: tanto es asi que
incluso, como es sabido, penetra en el &mbito privado mediante el
concepto de persona con discapacidad utilizado por la Ley 41/2003.
Advertido el legislador sobre la dificultad derivada de la dispersién
de procedimientos, ha intentado facilitar, si no la coordinacion, si
ciertas pasarelas entre las diversas calificaciones de la capacidad o
discapacidad de la persona: asi, como acabamos de ver, sigue
vigente la utilidad de la certificacién administrativa de discapaci-
dad en el &mbito civil a través de la Ley 41/2003, como modo de
acreditar la condicién de discapacidad para poder constituir un
patrimonio protegido; a su vez, estd prevista una reforma normati-
va, en el sentido de, que reconocida una situacién de dependencia,
se obtenga también el reconocimiento de una discapacidad
del 33%>. Pero quiza lo mds resefable, por estar pendiente de una

5 https://www.dsca.gob.es/es/comunicacion/notas-prensa/aprobado-anteproyecto-
reformar-leyes-dependencia-discapacidad-se.
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adecuada respuesta, es el valor de la sentencia de provision de apo-
yos fuera del Derecho civil.

En efecto, ya las antiguas sentencias de incapacitacion tenian
utilidad en el 4&mbito del Derecho publico, entendido sentido
amplio, a efectos fiscales y de Seguridad social, pues equivalian a
una calificacion de la denominada entonces minusvalia (ahora dis-
capacidad) en un grado del 65 %, cualquiera que fuese el régimen
que proveyeran, incluso una curatela puntual. Asi se dispone en el
articulo 60.3 de la Ley 25/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
de la Renta de las Persona fisicas, que sigue vigente formalmente,
y que pone de manifiesto uno de los indeseables efectos colaterales
de la Ley 8/2021 en materia tributaria, pues, al haber desaparecido
la «incapacidad declarada judicialmente», a la que se sigue refi-
riendo el precepto, se ha planteado una suerte de vacio legal. La
Agencia Tributaria ha hecho una interpretacion tan estricta que
solo admite esa equiparacion o pasarela cuando se trata de una
sentencia que impone un régimen de curatela representativa®. Y
esto es todo un problema, porque al menos en principio, este tipo
de medida esta llamada a ser excepcional y ultima ratio, por lo que
tal restriccion es discutible, y sus efectos ya estdn siendo indesea-
dos: por ejemplo, algunas familias no solicitan la revision de la
sentencia para adaptarla al nuevo régimen, precisamente para no
perder esos beneficios fiscales, por si acaso los nombran curadores
simplemente asistenciales, o les consideran guardadores de hecho.

Lo mismo puede decirse de los problemas en materia de Segu-
ridad Social, que se han tratado de solucionar, mediante la Disposi-
cién adicional 25.* de Ley General de la Seguridad Social, cuyo
texto actual dispone que «...se entenderd que estin afectadas por
una discapacidad, en un grado igual o superior al 65 por ciento,
aquellas personas para las que, como medida de apoyo a su capaci-
dad juridica y mediante resolucién judicial, se haya nombrado un
curador con facultades de representacion plenas para todos los
actos juridicos»’. La norma parece de muy dificil —cuando no
imposible— aplicacién porque hay actos para los que nunca habra
representacion, como, por ejemplo, contraer matrimonio o votar.

Similares problemas se plantean con lo relativo a la prestacién
con hijo con discapacidad a cargo, como prestacion no contributiva
que se traduce en una asignacién econémica mensual, en funcion
de la edad, grado de discapacidad y necesidad del concurso de otra

6 https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ciudadanos-familias-personas-discapa-
cidad/deducciones-personas-discapacidad/definicion-acreditacion-grado-discapacidad/
acreditacion-grado-discapacidad.html.

7 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), modificado en este punto
por el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo.
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persona®. En revision de sentencia, algunos padres que ejercian
medidas similares a la tutela, han pasado a ser considerados como
guardadores de hecho perdiendo esta prestacion.

Todo lo expuesto no es sino una muestra de algunos de los pro-
blemas y desconciertos causados por el hecho de que, respecto a la
situacion de una misma persona, el sistema pueda dar respuestas
bastante diferentes, como de hecho sucede en la sentencia que
comentamos. Posiblemente no haya mas remedio que aceptar esta
situacion, corrigiendo algunos desajustes que si pueden y deben ser
corregidos; en todo caso, por supuesto, el papel que los jueces tie-
nen en cuanto a la apreciacion de la necesidad de apoyos en ningiin
caso puede verse sustituido por meras declaraciones de cardcter
administrativo®, aunque en los procedimientos judiciales frecuen-
temente afloren estos contrastes.

2. PUBLICIDAD REGISTRAL DEL PODER PREVENTIVO

Con la finalidad de demostrar la falta de eficacia del poder otor-
gado a Mario y Tatiana, el recurrente Agapito aduce infraccion de los
articulos 260 y 300 CC, asi como del articulo 77 de la Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro civil, por falta de inscripcion del poder en
éste, lo que hace, en su opinién, que el poder carezca de validez. La
Sala Primera desestima con contundencia este segundo motivo,
sobre la base de que la inscripcién no tiene eficacia constitutiva, ni
aun en el caso de las medidas judiciales, que han de ser necesaria-
mente comunicadas al Registro civil, ex articulo 300 CC, y ni siquie-
ra determina su inoponibilidad (art. 77 LRC), que por el juego de los
articulos 72 y 73 LRC solo se condiciona a la inscripcion en el caso
de las medidas judiciales, no las voluntarias.

Aclarado esto, lo cierto es que el sistema de publicidad de las
medidas de apoyo dista de ser un aspecto resuelto en la nueva nor-
mativa por dos problemas: el acceso al registro individual, incluso
por parte de los funcionarios que por razén de su cargo debieran
tener acceso, técnicamente sigue siendo problematico. Y, en segundo
lugar, y aunque esto siga levantando polémica, lo limitado de la ins-
cripcion en el Registro de la propiedad puede provocar, en algunos
casos, consecuencias de indefension en la persona con discapacidad.

Como sabemos, el reflejo registral del conjunto de situaciones
relacionadas con la discapacidad de las personas y la respuesta del
ordenamiento juridico ante las mismas, se ha visto notablemente afec-

8 Articulo 351 TRLGSS.
9  DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2025.
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tado, no solo por la reforma de la estructura y configuracion del Regis-
tro civil, principal instrumento de publicidad de estas situaciones, sino
por el vuelco juridico dogmatico producido tras la Ley 8/2021.

La centenaria estructura y organizacion del Registro civil (dividi-
do en cuatro secciones y disperso por el territorio nacional) se ha
transformado por completo con la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro civil, que entré en vigor de modo completo el 30 de abril
de 2021, si bien su implantacion efectiva estd siendo muy lental?, y
los funcionarios que por razén de su cargo estarian legitimados para
tener acceso, ex articulo 8.2 LRC 2011!! (v.gr. notarios,
registradores)!2, de momento, dificilmente pueden hacerlo si no dis-
ponen de todos los datos de la persona en cuestion. Sea como fuere,
la Ley de Registro civil, configura a este como registro de caracter
electrénico y tnico para todo el pais, y responde al sistema de folio
personal, el cual contiene el registro individual de cada persona (art. 5
LRC), en el que figurardn, entre otras (art. 4 LRC): «10.° Los poderes
y mandatos preventivos, la propuesta de nombramiento de curador y
las medidas de apoyo previstas por una persona respecto de si misma
o de sus bienes. 11.° Las resoluciones judiciales dictadas en procedi-
mientos de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad. 12.° Los actos relativos a la constitucion y régimen del
patrimonio protegido de las personas con discapacidad».

A la dificultad técnica y organizativa que supone la implantacion
efectiva de este sistema se suma la incidencia que sobre el mismo ha
tenido la reforma operada por la Ley 8/2021, por el hecho de que los
datos sobre se consideran datos especialmente protegidos y, en con-
secuencia, con publicidad restringida: «b) La discapacidad y las
medidas de apoyo» (art. 83.1 LRC). Ello tiene como consecuencia
que «So6lo el inscrito o sus representantes legales, quien ejerza el
apoyo y que esté expresamente autorizado, el apoderado preventivo
general o el curador en el caso de una persona con discapacidad
podran acceder o autorizar a terceras personas la publicidad de los
asientos que contengan datos especialmente protegidos en los térmi-
nos que reglamentariamente se establezcan. «Las Administraciones

10 Asi, por ejemplo, no ha sido hasta el 7 de abril de 2025 cuando ha empezado a
estar operativo en determinadas oficinas consulares el modelo de Registro Civil electréni-
co DICIREG (Resolucién de 13 de febrero de 2025, de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, por la que se acuerda la entrada en servicio efectiva de la aplicacion
informadtica Dicireg en la Oficina Consular de La Habana, para su funcionamiento confor-
me a las previsiones contenidas en la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil).

Il «Todas las Administraciones y funcionarios publicos en el ejercicio de sus com-
petencias tendrdn acceso a los datos que consten en el Registro civil tnico con las excep-
ciones establecidas relativas a los datos especialmente protegidos previstas en esta Ley.
Dicho acceso se efectuard igualmente mediante procedimientos electrénicos con las pres-
cripciones técnicas que se establezcan reglamentariamente».

12 DomiNGUEZ LUELMO, 2021, p. 361.
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Publicas y los funcionarios publicos podran acceder a los datos espe-
cialmente protegidos del apartado 1.b) del articulo 83 cuando en el
ejercicio de sus funciones deban verificar la existencia o el contenido
de medidas de apoyo» (art. 84 parr. 1.° LRC), lo que, como antes
sefialaba, no tiene ain un cauce de acceso facil.

En cuanto al régimen de comunicacion de las medidas de apoyo
establecidas voluntariamente —«Los poderes y mandatos preventi-
vos, la propuesta de nombramiento de curador y las medidas de
apoyo previstas por una persona respecto de si misma o de sus bie-
nes»— los articulos 4 y 77 LRC, disponen su inscripcion en el Regis-
tro civil, al que el notario autorizante habra «de oficio y sin dila-
cién» comunicar su otorgamiento para su constancia en el registro
individual del poderdante (arts. 255 y 260 CC), y al que el letrado
de la Administracion de Justicia acudird para saber si existen medi-
das de apoyo suficientes, antes de plantearse el establecimiento de
eventuales medidas judiciales!3. Nada se dice respecto a su acceso
al Registro de la Propiedad!4, y, de hecho, el Libro tinico informati-
zado de situaciones de la persona, tal y como estd previsto, no incor-
pora estos documentos publicos a los que se refiere el articulo 255
CC, por lo que parece que la tnica via que tendria el registrador
para conocer estas medidas —a unos efectos bastante limitados—
seria el acceso directo a la ficha personal del Registro civil.

Cierto es que dichas medidas voluntarias no afectan ni limitan la
capacidad juridica de la persona interesada, por lo que, en principio,
la ausencia de su reflejo en el Registro de la propiedad no deberia
plantear problema, dado que es la propia persona interesada quien
las promueve y las hace valer; y cuando, precisamente, sea la situa-
cion de la persona la que le impide tomar la iniciativa necesaria para
la activacion o utilizacion de dichas medidas, el disefio de los pode-
res preventivos y de los poderes con cldusula de subsistencia, contie-
ne los mecanismos de activacidon que necesariamente deben concu-
rrir. No obstante, y en relacidn con el caso resuelto por la sentencia,
es pensable que, dado que, para el Cédigo civil, el poder preventivo

13 En este sentido, como afirma DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2025, «aunque no lo
diga asf la sentencia, la inscripcion en el Registro forma parte de las garantias que implica
la aplicacién de los principios de respeto a la autonomia de la persona y al cumplimiento
del principio de necesidad y subsidiariedad pues asi podrd conocer el juez el posible otor-
gamiento de medidas voluntarias que si funcionan adecuadamente no deberan permitir el
establecimiento de medidas judiciales».

14 Ha sido este, y sigue siendo, un tema debatido, pues si bien en los negocios volun-
tarios la intervencion notarial habra velado por la concurrencia de las necesarias medidas
de apoyo, determinadas situaciones de ejecucion forzosa pueden poner a la persona con
discapacidad en una situacién de indefension, dado que en el Registro de la propiedad no
se tendrd noticia de la necesidad de estas medidas, si no han sido comunicadas por aquel a
cuyo favor se hubieran constituido en el caso de las judiciales (art. 755.2 LEC), y con mds
razoén, en el caso de las voluntarias.
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es considerado como medida voluntaria de apoyo, la persona que lo
otorgd, por si misma, o por requerimiento al notario autorizante,
solicite y obtenga su inscripcion en el Libro de administracion y
disposicién de bienes inmuebles. Constancia que, ademds, se podria
considerar como una salvaguarda registral que tenga por fin garanti-
zar la voluntad y preferencias de la persona (art. 258 CC), util para
calificar, por ejemplo, la suficiencia de la representacién que alegue
quien actde con dicho poder, exigiendo, si es el caso, autorizacion
judicial para determinados actos (cfr. art. 259 CC)'5, y también para
solicitar la inscripcion de la revocacién de un poder preventivo ante-
rior cuyos datos deben resefiarse, incluso, en palabras de Delgado
Ramos, «aunque ese poder revocado no constara previamente inscri-
to. De este modo la persona otorgante del poder se asegura, tras su
revocacion, de que el registrador la pueda tener en cuenta, y de este
modo, calificar negativamente negocios otorgados por un exapode-
rado con poder ya revocado. No estd previsto que el notario comuni-
que, ni que el Registro civil inscriba, la revocacion de tales poderes,
que es el acto cuya oponibilidad a terceros mds interesa al poderdan-
te. Por tanto, la Unica via que le queda de conseguir la oponibilidad
registral de tal revocacién es su constancia en el Registro de la pro-
piedad». No parece defendible, argumenta este mismo autor, que
pudiera pedirse y obtenerse la inscripcion del poder preventivo en el
folio real de las fincas del poderdante en el libro de inscripciones,
«pues los poderes no son limitaciones a las facultades dispositivas
del titular registral, ni cargas que pesen sobre sus fincas, ni nunca
han sido materia inscribible en tal libro»!S.

3. EL DERECHO TRANSITORIO EN RELACION
A LOS PODERES PREVENTIVOS Y LA SUFICIENCIA
DE LOS MISMOS COMO MEDIDA DE APOYO: OTRAS
OPCIONES AL HILO DEL CODIGO DEL DERECHO
FORAL DE ARAGON 'Y SUS CONSECUENCIAS

Los defectos principales que el recurrente Agapito atribuye al
poder son, aplicando un orden cronoldgico a su supuesta concurrencia:

1) Falta de capacidad en el momento de su otorgamiento,
que determinaria su nulidad, «por encontrarse la capacidad de la

15 Sobre el complejo problema de la calificacion registral de la congruencia entre el
juicio notarial de suficiencia de las facultades representativas acreditadas en los poderes
preventivos y el contenido del negocio formalizado en la escritura cuya inscripcion se pre-
tende, que genera un debate atin abierto, cfr. DE SALAS MURILLO, 2023.

16 DELGADO RaMos, 2024.
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demandada afectada por la enfermedad degenerativa que padecia
desde, al menos, antes del 2019», lo que, a su entender, puede
inferirse del dictamen del Instituto de Medina Legal elaborado
apenas cuatro meses después de dicho otorgamiento, asi como
por la «resolucién por la que se reconocid a la demandada una
discapacidad fisica-psiquica-sensorial del 81%, asi como los
demds informes médicos y socio sanitarios» también del
afio 2019.

Recordemos que el poder general ordinario otorgado a su hijo
Mario era de fecha 15 de mayo de 2018, el cual, al parecer, habia
funcionado a plena satisfaccién de todas las partes implicadas
(salvo para el apelante) y que el otorgamiento de su, digamos,
renovacion, el 20 de abril de 2021, en favor de ese hijo, afiadiendo
a su otra hija, Tatiana, afiadi6 la clausula de subsistencia, porque se
«se enteraron casualmente por una gestion en la notaria que no
podria subsistir en caso de incapacidad o incapacitacién», pero
que, seglin se manifiesta en el FJ 1.°, corresponde con sus deseos
actuales. No entra aqui en detalle la sentencia, sino que la Sala Pri-
mera parece asumir la linea, ya anterior a la reforma de la
Ley 8/2021, de que un dictamen médico retrospectivo no puede
destruir la presuncién de capacidad que es regla general en nuestro
Derecho, maxime si existen otros elementos que permiten soste-
nerlal’, como sucede en este caso; postura que se refuerza por el
papel de apoyo institucional que el notario presta en el nuevo régi-
men, que supone que el juicio notarial de capacidad juridica no
solo comporta una enérgica presuncion, sino que para «destruirla
serd necesario probar la imposibilidad de hecho, que en ese
momento la persona no pudo expresar o conformar su voluntad, ni
atn con la ayuda de los medios o apoyos necesarios, entre ellos, el
prestado por el propio notario. Todo ello lleva a pensar que el juicio
notarial de capacidad juridica da lugar a una presuncion legal iuris
tantum, pero muy cualificada»!8.

2) Un segundo defecto aducido por el recurrente es que el
poder con cldusula de subsistencia no contenia «medidas u 6rganos
de control oportunos, las condiciones e instrucciones y las salva-
guardas para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia inde-
bida, lo que en el caso resultaba necesario ante la irregular gestién y
disposicion que venia haciendo su hermano Mario de los bienes de
su madre, razén por la que invocaba los articulos 258 y 249 CC».

Es cierto que, por tratarse de un poder con cldusula de subsis-
tencia otorgado antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021 estd

17" GUILARTE MARTIN-CALERO, 2019, p. 461.
18 MARTINEZ SANCHIZ, 2022.
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sujeto a la Disposicion Transitoria 3.%, segin la cual «Los poderes
y mandatos preventivos otorgados con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley quedardn sujetos a esta», y es claro que
no se le aplica lo relativo a la necesidad de fianza, inventario, o,
en su caso, autorizacion judicial, porque asi lo excluye expresa-
mente la Disposicidn transitoria, al declarar los articulos 284
a 290 inaplicables a los poderes generales con cldusula de subsis-
tencia otorgados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.
Sin embargo, nada se dice expresamente en dicha disposicion res-
pecto a la presencia de estas cldusulas de control, aunque es claro
que, no solo a todo poder, sino a toda medida de apoyo se aplican
los principios de la Convencién de Nueva York, inspiradora de la
reforma, que vela para evitar abusos, conflicto de intereses o
influencia indebida, si bien esta finalidad no se puede buscar tra-
ducida expresamente en cldusulas insertas en el propio poder, no
exigibles a posteriori. Es muy interesante en este punto el pronun-
ciamiento de la Sala Primera, que aclara que el nuevo régimen
legal «no somete tales poderes a controles que no estaban previs-
tos legalmente cuando se otorgé el poder y que ahora pueden ser
excluidos voluntariamente por quienes otorgan poderes conforme
a la nueva ley», pero que «En todo caso, quedan sujetos, como ya
hemos dicho, al control judicial que resulta de lo previsto en el
ultimo péarrafo del 249, en el dltimo péarrafo del articulo 258 CC,
en el articulo 1732.5.° CC, en el articulo 762 LEC y en el articu-
lo 1720 CC», control que, de hecho, se hace con ocasién del pro-
ceso, y que, como antes decia, ha de estar necesariamente presen-
te como posibilidad, pues responde a los postulados de la
Convencién. En cualquier caso, tampoco este motivo permite
dejar sin efecto el poder.

3) El recurrente entiende que otro defecto es la falta de sufi-
ciencia como medida de apoyo del poder otorgado porque, en su
opinidn, la madre necesita apoyos de mayor intensidad, en necesi-
dad sobrevenida al otorgamiento del poder, y por tanto procede
constituir una curatela.

De las circunstancias concurrentes acreditadas se deduce que
el poder si ha demostrado su suficiencia como medida de apoyo:
de hecho, precisamente con ocasién de ese control judicial que
se lleva a cabo al hilo de este proceso, se constata «que la nece-
sidad de apoyos que requiere D.* Clara estd cubierta eficazmente
en las relaciones con terceros por el ejercicio del poder otorgado
por la madre a favor de sus hijos Mario y Tatiana, tanto en el
ambito patrimonial como en la esfera personal y de salud. Tam-
bién ha constatado que Mario, que vive con la madre, se encarga
de prepararle la medicacién, de acompanarla al médico y de cui-
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darla, y ha valorado que los apoyos se estdn prestando de manera
adecuada y suficiente de conformidad con los deseos de la
madre. Por ello, la sentencia recurrida concluye que no es preci-
so establecer ninguna medida de apoyo judicial, y tampoco ha
observado que en este momento sea necesaria salvaguarda algu-
na, lo que no excluye que puedan ser precisas si en algiin momen-
to se aprecian concretos riesgos que justifiquen la adopcion de
medidas para su adecuada prevencién». Afirmacion rotunda, que
supone un claro ejemplo de aplicacién de la preferencia del
nuevo sistema por las medidas voluntarias, pero que me da oca-
sién para poner de manifiesto cémo el haber convertido al poder
preventivo en medida de apoyo hace que, sentada su compatibi-
lidad con otro tipo de medidas de apoyo (art. 258 CC), la entrada
de las judiciales esté condicionada a la insuficiencia del poder
como tal medida de apoyo. Y esto lo traigo a colacién por el con-
traste que supone con la opcidn de la Ley aragonesa 3/2024,
de 13 de junio, de modificacion del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén en materia de capacidad juridica de las personas, que no
considera al poder como medida de apoyo (si al mandato de
apoyo), que, en este punto, se traduce, precisamente, en una con-
secuencia distinta.

Cuando en el afio 2003, respondiendo a un debate juridico plan-
teado desde hace décadas, se decidi6 regular, en el marco de una
ley de proteccion patrimonial de personas con discapacidad, la
figura del poder preventivo, con una intencién pre —o para— tutelar,
se siguid la inercia de introducir su regulacién en el lugar en el que
hasta ese momento se habia tenido como referencia para la regula-
cién del apoderamiento: como el poder no tenia —ni tiene— una
regulacion juridica propia en el Cédigo civil espafiol, sino que apa-
rece en sede de contrato de mandato, teniendo clara la diferencia
conceptual entre poder y mandato, hasta ahora no ha habido dema-
siados problemas para entender, a efectos del poder preventivo, que
donde dice mandante y mandatario, también podia haber hablarse,
con las necesarias adaptaciones, de poderdante y apoderado. Pero
esa opcidn no parece que fuera porque el legislador de 2003 estu-
viera pensando en introducir como figura principal el mandato pre-
ventivo, sino el poder. Ahora bien, hay que tener en cuenta dos
cosas que desdibujan las nitidas fronteras entre una y otra figura, y
mads en este dmbito de medidas preventivas: el hecho de que, por
una parte, para que los efectos juridicos del mandato repercutan en
la esfera del mandante, el mandatario ha de gozar de una legitima-
cidn, de forma directa o indirecta, y, por otra parte, que la legitima-
cién que otorga el poder en el sistema espafiol, no es abstracta, sino
que siempre tiene un negocio juridico de una forma u otra
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subyacente!?. Y, es mds, puede decirse que en muchas ocasiones
los poderes preventivos otorgados contenian un mandato ticito
—eso si, sin aceptacion formal sino técita por parte del apoderado—
de realizacion de las actividades para las que se apoderaba.

El problema es que, asi como en el mandato ordinario, el man-
dante ordena la celebracién del negocio concreto, en un mandato
preventivo dicha encomienda concreta, por definicién, no puede
hacerse, pues el mandante puede ser que ya no goce de la capaci-
dad natural para expresar su voluntad y deseos, que es precisamen-
te el motivo por el que otorgd esa medida voluntaria. Caso estdn-
dar, padre que otorga poner preventivo al hijo o hijos para que
puedan vender un inmueble de propiedad de aquel, lo que implica
no solo que se les otorgue su representacion, sino el encargo de
proceder a dicha venta cuando encuentre un comprador apropiado
con las circunstancias apropiadas: la orden efectiva para ejecutarla
se ha dado de forma previa e implicita, basada en la confianza. De
hecho, por eso, la doctrina hablaba con naturalidad de «mandato de
proteccion»?Y, o «mandato de autoproteccion»?!. A veces se confi-
guraba expresamente como tal, pues asi lo posibilitaba el sistema,
sin perjuicio de que el instrumento que predominaba en la prictica
era el documento unilateral de apoderamiento.

Como sabemos, la utilizacion de esta técnica legislativa, situan-
do la figura en esa sede, fue objeto de criticas, entre otras cuestio-
nes, porque no se conciliaba con el cardcter o finalidad de protec-
cion a la persona con discapacidad que habia propiciado su
introduccién; de hecho, se criticaba la ausencia de regulacion en lo
que hace a medidas de control, asi como de todo lo referente a la
activacion del mismo, etc.

Cuando en el afio 2021 se culmina el proceso de adaptacion del
Cédigo civil a la Convencion de Nueva York, se opta por la via que
aparentemente parece contraria, al introducir una regulacién del
apoderamiento preventivo, en la que se da protagonismo a esta
figura, con una regulacion auténoma en sede de medidas de apoyo,
y, si se hace alusion al mandato, ademds de en el titulo de la sec-
cidén, es para hacerlo en relacién a una situacién muy concreta,
como es la del mandato no representativo.

Podria pensarse que cuando en el titulo de la actual seccion del
Cddigo civil se habla de poderes y mandatos preventivos es por-
que se va a seguir la misma linea de sinonimia o equivalencia

19 RIBOT IGUALADA, 2021, p. 578; cfr. ademas todo el completo tratamiento de esta
figura en su evolucidn anterior y en el tratamiento dispensado por la Ley 8/2021, en pp. 577
a 646; cfr. también, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2022, pp. 122-142.

20 ARROYO i AMAYUELAS, 2004, p. 16.

21 PARRA LUCAN, 2006, p. 100.
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anteriores, pero aqui, a la inversa: donde dice poder, puede decir-
se también mandato, lo que se corrobora por el hecho de que se
haya reformado también el articulo 1732.5.° CC, en el que expre-
samente se alude al mandato preventivo, dando por supuesto,
parece, que este se regula en la parte de medidas de apoyo: en
cualquier caso, concibiendo decididamente tanto poder como
mandato preventivo, como medidas voluntarias de apoyo. Es
momento de recordar aqui que el Proyecto de Ley no contempla-
ba las medidas de apoyo voluntarias entre las instituciones juridi-
cas de apoyo limitdndose a reconocer como tales la guarda de
hecho, la curatela y el defensor judicial. Dicho precepto fue obje-
to de numerosas enmiendas y la redaccién final del precepto en la
Ley 8/2021 termind abandonando la referencia a «institucion juri-
dica» para recoger bajo el término «medida de apoyo» «ademas
de las de naturaleza voluntaria, la guarda de hecho, la curatela y el
defensor judicial». Medidas de apoyo de naturaleza voluntaria,
que pueden ser de futuro, y de presente, en las que es la propia
persona que ya necesita los apoyos quien determina su contenido,
alcance y persona que desea que se los preste. Entre ellos se cuen-
tan los poderes preventivos, bien poderes con cldusula de subsis-
tencia (o continuado), bien en sentido estricto o ad cautelam,
teniendo en cuenta que el origen voluntario de la declaracién de
voluntad de apoderamiento salva el inconveniente que podria
suponer su caricter representativo?2, porque la representacion es,
precisamente, el resultado del respeto a la voluntad de la persona,
no una imposicién externa como pasaba en las antiguas tutelas.
Sin embargo, su caricter unilateral puede poner en duda la efica-
cia de esta figura como medida de apoyo pues el poder posibilita,
pero no obliga a nada al apoderado. Y esta es la razén fundamen-
tal por la cual la reforma del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
(CDFA)?3 ha considerado que el poder preventivo no es una medi-
da de apoyo: se entiende, y no sin razon, que nada asegura su efi-
cacia como tal, mientras asi se mantenga y se aclara que, dado que
el poder frecuentemente suele acompafiar a una situacién de guar-
da de hecho, es esta la que verdaderamente funciona como medi-
da de apoyo.

22 Por eso es muy interesante la reflexion de DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2025,
cuando dice que «al participar los poderes preventivos de la esencia de las medidas de
apoyo, las decisiones del representante no son sustitutivas (lo que no debe confundirse con
representativas), debiendo ajustarse, en la medida de lo posible, a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona, como en cualquier otra institucion; esto debe ser asi aunque
nada se dijera en el poder», pero considera conveniente recoger en el mismo la expresion
de la voluntad del sujeto en cuanto a las determinaciones de cardcter personal, patrimonial
e incluso del 4mbito médico sanitario.

23 Ley 3/2024, de 13 de junio, de modificacién del Cédigo del Derecho Foral de
Aragén en materia de capacidad juridica de las personas.
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Es esta una opcidn legislativa coherente con la linea que ha
seguido la reforma en Aragén, que viene avalada por una sélida
fundamentacién?4. No obstante, por mi parte, entiendo que no hay
ningln inconveniente en sostener que el poder es, o se convierte y
funciona como medida de apoyo: si se trata de un poder preventivo
puro, cuando se activa ab initio, y, en el caso del continuado, cuan-
do se da «la concurrencia de las causas que dificulten el ejercicio
de la capacidad juridica» (art. 169-1 CDFA)%. En el primer caso,
hasta entonces, estaria inactivo, y en el segundo, hasta entonces,
funcionaria como un poder ordinario: esto es, una vez concurren
las circunstancias previstas, podria decirse que muta su naturaleza.
Y es precisamente esa activacion, o en su caso, esa mutacion, la
que justifica el conjunto de reglas especificas que para los mismos
se introducen: no en vano dice la Exposicién de motivos de la
Ley 3/2024 que a los poderes preventivos sin mandato, si bien no
se les atribuye la condicién de medida de apoyo, «se les dota de un
régimen especifico, a fin de complementar el referido a los poderes
ordinarios», pero es un régimen especifico que coincide tanto por
su ratio iuris, como incluso en la inmensa mayoria de su contenido,
con las propias de las medidas de apoyo.

En efecto, en primer lugar, hay que tener en cuenta que habran de
otorgarse en escritura publica, al igual que en el mandato de apoyo:
y ello, por su importancia y las consecuencias que pueden tener en
un momento en el que el poderdante posiblemente no podra actuar
en defensa de sus intereses. En segundo lugar, se deben comunicar al
Registro civil, conforme a lo dispuesto en el articulo 111 CDFA,
pese a no tratarse de una medida de poyo, para que el Juez ante el
que se inste la provision de medidas judiciales de apoyo pueda cono-
cer su existencia. Conviene recordar que, si en contra de lo que decia
el articulo 284 del Reglamento de Registro civil de 1958 —«No esta-
rén sujetos a inscripcion:...3.° Los apoderamientos voluntarios»—, se
reform6 la norma en 2009 para permitir su acceso al Registro civil,
es porque, a diferencia de los ordinarios, tienen caracteristicas esen-
ciales que repercuten directamente en la persona. Ademads, el Juez y
el Ministerio Fiscal podrén exigir al apoderado la rendicién de cuen-

24 De consulta obligada para todo estudio del tratamiento de la capacidad juridica en
la legislacién aragonesa, BAYob LOPEZ ef al., 2024. En concreto, para los temas que aqui
comentamos, el capitulo de CALATAYUD SIERRA, pp. 111-136

25 Y también, desde otro prisma, es muy interesante el enfoque del Projecte de llei
de modificacio del Codi civil de Catalunya en materia de suports a l’exercici de la capaci-
tat juridica de les persones, en avanzada fase de tramitacion, cuya Exposicién de Motivos
que afirma «En el poder, la persona poderdant faculta I’apoderada per a gestionar els
seus afers en I’ambit que s’estableixi, i quan I’apoderada comenga a exercir les facultats
donades —a sabuda de I’existéncia del poder— queda també obligada a prestar el suport
per al qual va ser atorgat». Disponible, a fecha de 15 de mayo de 2025, en https://www.
parlament.cat/document/bopc/423179943.pdf#page=12.
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tas de su actuacion. Se sobreentiende que para ello serd necesario
que el poderdante ya se encuentre en situacion de no poder ejercitar
por si su capacidad juridica (medidas establecidas en el articulo 105),
porque el riesgo de estos poderes, una vez que el poderdante haya
perdido la posibilidad de revocarlo, es similar al que existe en los
mandatos de apoyo. Y si el poder no se extingue al establecerse la
medida de apoyo judicial, «el apoderado deberd rendir cuentas de su
actuacion al curador» (art. 169-8.2 in fine CDFA).

De todas formas —y esto estd directamente relacionado con la
sentencia que aqui se comenta— la diferencia fundamental en las
consecuencias que derivan de su consideracién o no como medidas
de apoyo, radica en el margen del que dispone la autoridad judicial,
en resolucién motivada, para declarar extinguido el poder en todo o
en parte, al constituir la curatela, como posteriormente, en su caso,
a instancia del curador. En opinién de los redactores de la norma, si
hay mandato de apoyo, teniendo en cuenta que si que es una verda-
dera medida de apoyo y, ademds, preferente a todas las demads,
«lnicamente podrd adoptarse una medida judicial de apoyo com-
plementaria o supletoria cuando el Juez considere, por resolucién
motivada, que el mandato resulta insuficiente, inadecuado o no se
esta ejecutando eficazmente» (art. 169-7 CDFA)26. Si se trata de un
poder sin mandato, su mantenimiento queda a criterio del Juez, que
puede decidir mantenerlo, sobre la base del respeto de la voluntad
de la persona que lo concedio, o considerar que con el curador es
suficiente y que la coexistencia del apoderado con el curador puede
ser problemadtica, y asi, hay una norma especifica para la extincién
del poder, como se pone de manifiesto en el articulo 169-8.2.d)
CDFA: «El Juez, en resolucién motivada, los podra declarar extin-
guidos en todo o en parte, tanto al constituir la curatela, como pos-
teriormente a instancia del curador».

Aqui observamos una notable diferencia con el sistema del
Cédigo civil, que teniendo a la vista el criterio de respeto de la
voluntad de la persona, imperado por la Convencién de Nueva York,
dispone que si se trata de una medida adoptada precisamente para
situacion de discapacidad, desconocerla careceria de justificacion, y
no seria sino una aplicacion directa del interés superior de la perso-
na con discapacidad, al que no se debe recurrir, segtin la interpreta-
cién dada por parte de la Observacion nim. 1.° (2014), del Comité
de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad. Y,
de hecho, el articulo 258. I CC dice que «mantendran la vigencia»

26 Y se extinguird, «Por decision judicial, a instancia del mandante o de cualquier
otra persona legitimada para instar el procedimiento de provisién de apoyos, cuando la
ejecucion del mandato ponga en peligro los intereses del mandante. El Juez que ponga fin
al mandato deber4 sustituirlo por una medida judicial de apoyo» (art. 169-6.6.° CDFA).
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pese a la constitucién de otras medidas de apoyo, de modo que no
solo no se extinguen al nombrar curador, aunque la autoridad judi-
cial estime que acaso seria mds conveniente que otra persona se
ocupara de los asuntos del poderdante?’, sino que solo si el apodera-
do incurre en alguna causa de remocion del curador cabe instar la
extincidn judicial del poder preventivo (art. 258. IV CC). Cosa dis-
tinta es que el disefio del poder adolezca de una serie de lagunas que
hagan necesaria, con base en el principio de subsidiariedad, la adop-
cién de medidas judiciales, pero si el poder estd disefiado correcta-
mente, a salvo de motivos graves, no habria razén para justificar su
desconocimiento por parte de la autoridad judicial. Y por supuesto,
un apoderado que no actia —cosa que puede hacer licitamente—,
puede simplemente provocar una situacién de insuficiencia de
medidas de apoyo que determine el nombramiento de un curador.

No obstante, tal diferencia si que encaja en el sistema de la Ley
aragonesa, que ha adoptado una combinacion entre el respeto a la
voluntad y preferencias de la persona con discapacidad (art. 37.1
CDFA), y lanecesidad de atender a los casos en los que tales volun-
tad y preferencias puedan «suponer un peligro significativo para su
bienestar o el de las personas a su cargo o graves perjuicios a terce-
r0oS», en cuyo caso «se actuard en funcion de lo que objetivamente
sea mejor para la dignidad, los derechos e intereses de la persona
afectada» (art. 37.2 CDFA). Luego si el juez considera con base en
ese criterio objetivo, que, pese a su origen voluntario, la utilizacion
del poder puede perjudicar los intereses de la persona afectada,
puede desconocerlo.

Una segunda diferencia vendria dada porque, si no se tratara de
una medida de apoyo y no hubiera diferencia entre el poder con clau-
sula de subsistencia y un simple poder ordinario, no haria falta ni
siquiera acreditar la concurrencia de la necesidad de apoyo. Y no en
vano esto es lo que considera el notario Calatayud Sierra, miembro de
la Comision Legislativa: que el apoderado no debe declarar nada mas
que el poder se encuentra vigente, como se hace habitualmente. «Uni-
camente, si el poderdante ha establecido requisitos especiales de
actuacion a partir del momento en que esté en situacion de discapaci-
dad, seré preciso declarar que no se ha llegado a esa situacién para
que esos requisitos no sean de aplicacion. Fuera de ese caso, no se
entiende el interés del tercero que contrata con un apoderado ... en

27 Compdrese en este punto con el articulo 267.4.° CC en relacién con la extincién
de la guarda de hecho; 4.° Cuando, a solicitud del Ministerio Fiscal o de quien se interese
por ejercer el apoyo de la persona bajo guarda, la autoridad judicial lo considere conve-
niente. En cualquier caso, esa opcion por el mantenimiento de su vigencia, contrasta con la
suspicacia con al que eran vistos hasta ahora por parte de los tribunales, que procedian a
extinguirlos sistematicamente cuando dictaban sentencias de incapacitacién, como recuer-
da DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2025.
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conocer si (el poderdante) ya estd en esa situacion (de necesitar apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica), que es un dato intimo y que
forma parte de la informacién especialmente protegida de la
persona»28. Entendiendo el razonamiento y su fundamentacion, sigue
plantedndose cierta duda, porque en el momento en el que se da la
situacion de necesidad de apoyo, el poder cambia de naturaleza y se
aplican toda una serie de normas que acabamos de ver: por eso es
necesario que se conozca que se ha dado esa circunstancia, en espe-
cial, para todo lo que hace referencia a la necesidad y posibilidad de
control por parte del ministerio fiscal. De hecho, esto es claro en el
marco del Codigo civil, sobre todo porque, en el caso de los poderes
con clausula de subsistencia, en los que en principio tal determina-
cién no serfa imprescindible, hay un caso en que —como digo, en el
Cédigo civil- si lo es: cuando son generales y no se ha excluido la
aplicacion de las reglas de la curatela (art. 259 CC), pues, dejando
aparte la situacion especifica de los poderes sometidos al régimen
transitorio, al que antes me he referido, el tercero tendrd interés en
conocer este punto, en especial para saber, entre otras cosas, si el apo-
derado necesitarfa autorizacién judicial para vender un inmueble,
para aceptar sin beneficio de inventario la herencia segtin el articu-
lo 287.5.° CC, o para conforme al articulo 289 CC, la particién de
herencia, una vez practicada, obtener aprobacion judicial.

Una tercera diferencia, que seria mas bien una consecuencia, es la
que se pone de manifiesto a la hora de determinar la ley aplicable: si no
se consideran medidas de apoyo, serd la correspondiente a la vecindad
civil en los términos del articulo 9.1 del Cédigo civil, pero si se consi-
dera medidas de apoyo seria la residencia habitual, tal y como se deri-
va del articulo 9.6 CC: «La ley aplicable a las medidas de apoyo para
personas con discapacidad serd la de su residencia habitual. En el caso
de cambio de residencia a otro Estado, se aplicard la ley de la nueva
residencia habitual, sin perjuicio del reconocimiento en Espaia de las
medidas de apoyo acordadas en otros Estados. Serd de aplicacién, sin
embargo, la ley espafiola para la adopcion de medidas de apoyo provi-
sionales o urgentes». Esto tendria consecuencias, por ejemplo, en el
caso de una sefiora de vecindad civil aragonesa, residente con caricter
estable en la Costa del Sol, que, si ha otorgado el mandato preventivo,
como se considera medida de apoyo y se aplica la ley de la residencia
habitual, no podré recurrirse a la Junta de parientes para la aprobacion
de determinados actos, pero si otorg6 el poder preventivo, se le aplica-
rd la legislacion aragonesa a todos los efectos.

Una cuarta diferencia se plantearia a la hora de aplicar o no la
prohibicién del articulo 250 CC, relativa a que las medidas de

28 CALATAYUD SIERRA, pp. 133 y 134.
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apoyo no pueden consistir en una relacién contractual, para obte-
ner «servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza anélo-
ga», pues en este caso, a sus prestadores les estd vetado ejercer
ninguna de las medidas de apoyo: si el poder no es tal, no deberia
haber problema en otorgar uno en favor de quien prestara esos ser-
vicios. Pero esto no deja de ser tedrico, puesto que Aragén no ha
asumido —por respeto a la autonomia de la voluntad— esta prohibi-
cién, por lo que no hay problema de incompatibilidad®.

Al hilo de esta sentencia, hemos visto dos caminos a seguir por
el legislador en la consideracion del poder preventivo, lo que pone
de manifiesto que en estas figuras de poder y de mandato, los
esquemas conceptuales necesariamente han de ser flexibles para
adaptarse a una realidad que, en términos generales, ha venido fun-
cionando satisfactoriamente: se trata de, desde esa Optica, adoptar
medidas préicticas, que tengan en cuenta que, de forma directa o
indirecta, acaban siendo medidas de apoyo de personas con disca-
pacidad, con todas las garantias que sean precisas.

Flexibilidad que se reafirma con ocasion de la compatibilidad
del poder con otras medidas de apoyo proclamada en el articu-
lo 258 CC, que, ademds de manifestarse en la prictica en el fre-
cuente escenario de que recaigan en la misma persona la condicion
de apoderado preventivo y la de guardador de hecho, determina
que, si el poder no cubre todas las necesidades de apoyo, la autori-
dad judicial pueda nombrar un curador u otro tipo de medidas com-
plementarias, para complementar este poder, pero respetandolo.
Otra cuestion serd la operatividad préctica de esta convivencia
entre medidas de apoyo.

La compatibilidad entre medidas también puede iluminar, aun-
que sea indirectamente, la cldsica cuestion acerca de la posibilidad
de actuacién simultdnea de poderdante y apoderado, que se da, con
caracter general, en todos los supuestos de apoderamiento: de
entrada, se considera que la ejecucién del negocio por el propio
mandante que conlleve objetivamente la exclusién de la posibili-
dad de actuacion de ambos en el mismo (por ejemplo, STS de 25
de febrero de1992, RJ 1992/1551), supone la revocacioén técita del
mandato —al menos para esa cuestion concreta—, derivada de hechos
concluyentes del mandante. Esta doctrina se aplica sin problema al
poder con cldusula de subsistencia, mientras no se dé la citada

2 Por lo demads, por el contexto y origenes de esta prohibicién —evitar conflictos de
intereses con quien podria actuar como juez y parte— parece que ha de entenderse referido
a cuidadores personales o residencias, no a otros servicios de asesoramiento, como el
financiero o legal, que podrian entrar en la categoria de un arrendamiento de servicios
(incluida la defensa en juicio), que, en sentido muy amplio, no deja de cumplir esa funcién
de apoyo como también sucede con el contrato de alimentos.
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situacion de «precisar apoyo», pero cuando esta situacion se da y
se activa el poder como tal medida de apoyo —o en el caso de un
poder preventivo en sentido estricto— aparentemente, podria pen-
sarse que el poderdante pierde esta posibilidad: no es asi, y, en este
punto, el juego de presunciones de la citada Ley aragonesa 3/2024
contiene normas utiles para clarificar esta cuestion.

Asi, mientras el articulo 40.3 CDFA presume la aptitud para reali-
zar un acto concreto siempre que para dicho acto la persona no esté
sujeta a medidas de apoyo asistenciales o representativas, judiciales o
voluntarias ya eficaces, en contraste, cuando la persona con discapa-
cidad estd sujeta a ellas, no se presume, sino que se declara la invali-
dez («Serd invélido» «Serd anulable»): pese a ello, cabria plantearse
si, en el caso de que una persona con discapacidad, sujeta a medidas
de apoyo, tuviera aptitud suficiente para llevar a cabo el acto o contra-
to sin el apoyo, su acto podria considerarse vélido. Pues bien, si parti-
mos de que, salvo casos en los que la norma especificamente esta-
blezca sancién de nulidad (art. 45.3 CDFA), el régimen es el de la
anulabilidad, habria, a la vista de la legitimacion prevista dos posibi-
lidades: si la persona con discapacidad (o sus herederos) entiende que
tenia esta aptitud, basta con que no ejercite la accion de anulabilidad
y el contrato quedaria sanado, transcurrido el plazo previsto en el arti-
culo 45-4.1 CDFA, lo cual, de entrada, no supone mas complicacion.
La segunda posibilidad es la problematica: cuando sea el curador o
mandatario de apoyo quien ejercite la accién —los cuales, en el CDFA
tienen una legitimacién que no depende de obtencién de ventaja
injusta ni otras circunstancias, sino solo por el hecho de no haber
intervenido— cabria pensar en una hipotética admision de prueba en
contrario en el proceso, cuya carga recaeria en la persona con disca-
pacidad. Posibilidad que se sustentaria en la interpretacion material o
subjetiva sostenida por algunos autores respecto al sistema del Codi-
go civil, pero que plantea problemas practicos y tedricos que aqui no
procede analizar en profundidad, pese a su enorme interés.
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